





























que	 o	 direito	 à	 saúde,	 conforme	 previsto	 pelo	 artigo	 196	 da	 Constituição	
Federal,	assegura	o	acesso	às	políticas	públicas	de	saúde	com	o	atendimento	
integral	e	universal	da	população,	para	as	condições	mínimas	de	qualidade	
de	 vida.	 No	 entanto,	 como	 o	 poder	 público	 é	 omisso	 no	 seu	 dever	
constitucional	 de	 garantir	 os	 serviços	 de	 atendimento	 à	 saúde,	 de	 forma	
suficiente	para	a	real	eficácia	do	direito	à	saúde,	procura-se	compreender	o	
ativismo	judicial,	como	um	meio	de	tornar	efetivo	o	direito	à	saúde,	por	meio	
do	 exercício	 da	 função	 jurisdicional	 do	 Estado.	 Ao	 mesmo	 tempo	 que	 se	
questiona	 quais	 seriam	 limites	 para	 uma	 decisão	 judicial	 determinar	 a	
execução	de	políticas	públicas	de	 saúde	de	uma	maneira	 adequada	 com	as	
limitações	 do	 Estado.	 Para	 tanto,	 pela	 análise	 dos	 trabalhos	 acadêmicos	
sobre	 o	 tema,	 bem	 como	 sobre	 as	 decisões	 judiciais	 das	 cortes	 superiores,	
procede-se	 à	 análise	 dos	 direitos	 sociais,	 do	 direito	 fundamental	 à	 saúde,	
para	 ser	 possível	 concluir	 sobre	 as	 possibilidades	 do	 ativismo	 judicial	 na	
efetividade	do	direito	à	saúde.	
 












This	 study	has	 as	main	 objective	 to	 understand	 the	possibilities	 of	 judicial	
activism	 to	 promote	 the	 effectiveness	 of	 the	 right	 to	 health.	 Thus,	 it	 is	
considered	 that	 the	 right	 to	 health,	 as	 provided	 for	 in	 Article	 196	 of	 the	
Federal	 Constitution,	 ensures	 access	 to	 public	 health	 policies	 with	 the	
universal	and	integral	care	of	the	population,	for	the	minimum	conditions	of	
quality	 of	 life.	 However,	 as	 the	 public	 power	 is	 silent	 on	 its	 constitutional	
duty	 to	 guarantee	 health	 care	 services,	 in	 a	manner	 sufficient	 for	 the	 real	
effectiveness	of	the	right	to	health,	it	seeks	to	understand	judicial	activism	as	
a	 means	 of	 enforcing	 the	 right	 to	 health,	 through	 the	 exercise	 of	 the	
jurisdictional	 function	of	 the	State.	At	 the	 same	 time,	 it	 is	questioned	what	
would	 be	 the	 limits	 for	 a	 judicial	 decision	 to	 determine	 the	 execution	 of	
public	health	policies	 in	a	suitable	way	with	the	 limitations	of	the	State.	To	
do	so,	through	the	analysis	of	academic	papers	on	the	subject,	as	well	as	on	







O	 direito	 fundamental	 à	 saúde	 é	 assegurado	 nos	 termos	 do	 art.	 196	 da	 Constituição	











ineficácia	 do	 direito,	 à	 medida	 que	 as	 autoridades	 públicas	 se	 tornam	 omissa	 na	
implementação	de	políticas	públicas	que	envolvam	o	acesso	à	saúde.	
Assim,	tanto	a	ausência	da	vontade	política	para	a	concretização	do	direito	à	saúde,	como	
também	 a	 dificuldade	 de	 gestão	 dos	 recursos	 orçamentários	 que	 são	 limitados	 e	
comprometido	 à	 satisfação	 dos	 interesses	 públicos	 em	 diferentes	 áreas,	 como	 também	 a	






Nessa	 perspectiva,	 surge	 o	 denominado	 ativismo	 judicial	 como	 fenômeno	 destinado	 a	
corrigir	a	insuficiência	dos	demais	poderes	na	implementação	de	políticas	públicas	de	saúde	
que	visem	à	eficácia	concreta	do	direito,	com	o	fim	precípuo	dar	executividade	das	ações	em	
serviços	 de	 saúde	 ao	 jurisdicionado,	 tendo	 em	 vista	 a	 eficácia	 dos	 valores	 e	 direitos	
fundamentais	previstos	pela	constituição.	
Por	 isso,	 por	 meio	 de	 uma	 revisão	 bibliográfica	 sobre	 o	 tema,	 notadamente	 sobre	 os	
estudos	 acadêmicos	 públicos	 sobre	 essa	 controvérsia,	 bem	 como	 pelo	 teor	 das	 decisões	









A	 construção	 de	 um	 complexo	 de	 direitos	 sociais	 atualmente	 protegidos	 pelo	 Estado	
Democrático	de	Direito,	decorreu	em	seguida	ao	 reconhecimento	dos	direitos	 fundamentais	
primários	 e	 em	 verdadeira	 ruptura	 com	 os	 ideais	 liberalistas	 do	 Estado	 abstencionista,	
juntamente	 com	 as	 péssimas	 condições	 de	 vida	 da	 classe	 operária	 durante	 a	 Revolução	
Industrial	 na	 Inglaterra	 no	 Século	 XIX,	 ocasião	 em	 que	 se	 verificou	 de	 forma	 patente	 a	
precariedade	e	desigualdade	entre	os	indivíduos.	









De	 toda	 forma,	 independentemente	 do	 postulado	 dos	 movimentos	 socialistas	 daquela	
época,	 a	 exemplo	 do	 pensamento	 marxista,	 fato	 é	 que	 a	 dimensão	 egoística	 dos	 direitos	
tradicionais	 do	 capitalismo	burguês	 trouxe	 a	 necessidade	de	 assegurar	 ao	 homem	 tanto	no	
plano	 econômico,	 social	 e	 cultural,	 um	 meio	 válido	 de	 obter	 um	 fundamento	 existencial-







de	 quase	 todos	 os	 bens	 sociais,	 é	 que	 se	 verifica	 a	 necessidade	 de	 mudança	 no	 modelo	
constitucional	adotado	pelo	Estado.	(Bonavides,	2007,	p.	188)		
Logo,	 nesse	 eixo	 histórico	 situa-se	 o	 marco	 do	 constitucionalismo	 social,	 a	 partir	 da	
Constituição	 Mexicana	 de	 1917	 e	 a	 Constituição	 Alemã	 de	 Weimar	 de	 1919,	 quando	 se	
observa	 então	 o	 reconhecimento	 pelo	 Estado	 do	 seu	 dever	 garantir	 tanto	 as	 liberdades	
clássicas,	 como	 também	 intervir	 na	 ordem	 econômica	 e	 social	 para	 assegurar	 a	 igualdade	
material	entre	os	indivíduos.	
Assim,	 as	 características	 dessas	 constituições,	 fruto	 de	 um	 processo	 de	 democracia,	 é	
senão	 a	 incorporação	 de	 um	 caráter	 direcionista	 e	 programático	 do	 Estado	 de	 Direito	 no	
âmbito	 da	 organização	 econômica	 e	 social,	 o	 que	 exige	 a	 presença	 de	 um	 complexo	 de	
dispositivos	constitucionais	que	visam	a	alterar	ou	 transformar	a	realidade	socioeconômica.	
(Bercovici,	2008,	p.	31)	
Nessa	 concepção	 em	 que	 surgem,	 os	 direitos	 sociais	 revelam-se	 como	 verdadeiros	
direitos	fundamentais	especialmente	atrelados	ao	valor	da	igualdade	entre	os	indivíduos,	não	
se	referindo,	no	entanto,	à	isonomia	formal	própria	do	capitalismo	liberal,	ao	pressupor	que	
cada	 um	 tem	 liberdade	 e	 autonomia	 do	 seu	 destino	 em	 face	 do	 Estado	 e	 sem	 considerar	 a	
situação	social	do	indivíduo,	pois	pelo	contrário	desdobra-se	também	na	igualdade	material,	
no	 sentido	 de	 que	 o	 titular	 do	 direito	 disponha	 dos	meios	 iguais	 para	 a	 sua	 sobrevivência	
digna,	 em	 consonância	 com	 sua	 condição	 desfavorecida	 ou	 da	 sua	 incapacidade	 de	 auto	
realizar.	
Por	 isso,	 ligados	 à	 segunda	 dimensão	 de	 direitos	 fundamentais,	 os	 direitos	 sociais	 são	
aqueles	 que,	 não	 se	 preocupando	 com	 a	 possibilidade	 de	 o	 cidadão	 ter	 liberdades	 públicas	
para	 decidir	 o	 seu	 destino	 econômico,	 versam	 sobre	 a	 liberdade	 positiva	 do	 indivíduo	 ser	
reconhecido	como	membro	igualitário	na	organização	política.	(Agra,	2010,	p.	516)			





Os	 meios	 de	 realização	 dos	 direitos	 sociais	 revelam-se,	 sob	 essa	 perspectiva,	 como	






Nessa	 acepção,	 é	 necessário	 distinguir	 os	 direitos	 sociais	 daqueles	 que	 ora	 são	
considerados	direitos	econômicos,	ainda	que	se	verifique	a	existência	de	pontos	de	comunhão	






Para	 José	 Afonso	 da	 Silva	 (2011,	 p.	 286),	 “o	 direito	 econômico	 tem	 uma	 dimensão	












Estado,	detentor	do	governo	 soberano,	mas	não	necessariamente	 como	dever	de	garantia	 à	
justiça	social,	pelas	políticas	públicas	em	favor	do	indivíduo,	conquanto	tais	prestações	seriam	
próprias	 dos	 direitos	 a	 prestações	 em	 sentido	 estrito,	 como	 direitos	 a	 prestações	 fáticas,	
derivadas	da	atuação	positiva	do	Estado	como	Estado	Social.		
Assim,	 verifica-se	 que	 o	 direito	 às	 prestações	 em	 sentido	 amplo	 engloba	 também	 as	
prestações	voltadas	para	assegurar	a	proteção	do	indivíduo	contra	o	Estado,	e	as	prestações	
em	 sentido	 estrito,	 por	 outro	 lado,	 versam	 sobre	 aqueles	 direitos	 sociais,	 no	 sentido	 da	
obrigatoriedade	de	prestação	de	políticas	públicas	de	igualdade	social.	
Ao	mesmo	 tempo,	 outro	 ponto	 e	 distinção	 entre	 a	 natureza	 dos	 direitos	 fundamentais	
clássicos	de	primeira	geração	e	os	direitos	sociais,	ora	entendidos	como	direitos	prestacionais,	
é	que	aqueles	primeiros	se	verificam	exequíveis,	em	regra,	pela	tutela	subjetiva	individual,	por	
outro	 lado,	 os	 direitos	 sociais	 são	 destinados	 a	 uma	 justiça	 social	 universal,	 e	 não	
propriamente	a	esfera	individual	de	cada	cidadão,	como	destaca	José	Eduardo	Faria	(1994.	p.	
54)	 acerca	 dos	 direitos	 sociais:	 “foram	 formulados	 dirigindo-se	 menos	 aos	 indivíduos	
tomados	 isoladamente	como	cidadãos	 livres	e	anônimos	e	mais	na	perspectiva	dos	grupos”,	
comunidades,	corporações	e	classes	a	que	pertencem.”	
A	 respectiva	 compreensão	 de	 que	 os	 direitos	 sociais	 diferem	 dos	 direitos	 subjetivos	
clássicos	significa	que	possuem	verdadeira	projeção	coletiva	a	todo	um	conjunto	de	pessoas	
da	 comunidade	 política,	 principalmente,	 em	 razão	 de	 trazerem	 reivindicações	 das	 classes	
mais	desfavorecidas,	 à	proporção	que	possui	 como	 finalidade	precípua	a	 ideia	de	 igualdade	
material	 e	 justiça	 social,	 o	 que	 também	 demonstra	 a	 característica	 inerente	 dos	 direitos	
sociais,	 no	 sentido	de	uma	generalidade,	 conquanto	a	 sua	 eficácia	 é	dependente	da	 atuação	
dos	poderes	públicos,	a	exemplo	do	direito	à	saúde.	(Lopes,	2005)	
É	 bem	 verdade	 que	 isso	 não	 transforma	 os	 direitos	 sociais	 em	 direitos	 puramente	
coletivos,	no	que	diz	respeito	a	sua	tutela	judicial,	isso	porque	ainda	assim	são	sindicáveis	no	












O	 direito	 à	 saúde	 é	 sobretudo	 um	 direito	 fundamental.	 Não	 se	 trata	 de	 uma	 categoria	
limitada	 acerca	 do	 direito	 social	 de	 cunho	 programático,	 mas	 também	 pressupõe	 o	
reconhecimento	da	sobrevivência	digna	do	indivíduo,	assegurado	e	exigível	em	face	do	estado.		





vez	 que	 a	 proteção	 jurídica	 é	 progressiva	 e	 se	 dispõe	 de	 acordo	 com	 a	 realidade	 social	 do	
Estado	 do	Direito	 em	 um	dado	momento,	 isso	 também	decorre	 em	 virtude	 dos	 direitos	 do	
homem	 constituírem-se	 em	 verdade	 numa	 classe	 variável	 de	 direitos	 que	 se	modificam	 de	
acordo	 com	 as	 condições	 históricas,	 com	 os	 carecimentos	 e	 interesses	 prevalecentes	 no	
Estado	de	forma	contínua.	(Bobbio,	1998.	p.	18-19)		













Nesse	 contexto,	 a	 Constituição	 Federal	 de	 1988	 é	 categórica	 ao	 prever	 o	 direito	
fundamental	à	saúde,	na	medida	que	a	prestação	dos	serviços	e	a	garantia	do	acesso	à	saúde	é	
dever	do	Estado	Democrático	de	Direito	e	direito	do	indivíduo,	assim	como	se	verifica	o	art.	
196:	 “A	 saúde	 é	 direito	 de	 todos	 e	 dever	 do	 Estado,	 garantido	mediante	 políticas	 sociais	 e	
econômicas	que	visem	à	redução	do	risco	de	doença	e	de	outros	agravos	e	ao	acesso	universal	
e	igualitário	às	ações	e	serviços	para	sua	promoção,	proteção	e	recuperação”.	












Logo,	 torna-se	 evidente	 que	 a	 Constituição	 Federal	 de	 1988,	 outrora	 denominada	





a	 inteiro	 ou	 intacto.	 Porém	no	 que	 diz	 respeito	 ao	 conceito	 teórico	 de	 saúde,	 como	 leciona	





Assim,	 somente	 com	o	 término	da	 Segunda	Guerra	Mundial	 e	 a	 criação	da	Organização	
Mundial	da	Saúde,	a	qual	no	preâmbulo	de	sua	Constituição	firmou	um	novo	marco	teórico-
referencial	 a	 respeito	 do	 conceito	 de	 saúde,	 ao	 dispor	 que	 “saúde	 é	 o	 completo	 bem-estar	
físico	mental	e	social	e	não	apenas	a	ausência	de	doenças”.3	
No	 entanto,	 o	 conceito	 de	 saúde	 estabelecido	 pela	 OMS	 não	 é	 objetivo	 e	 envolve	 um	
componente	 subjetivo	 dificilmente	 qualificável,	 no	 sentido	 de	 delimitar	 senão	 a	 expressão	
“bem-estar”.	
	Nesse	 sentido,	 em	 vista	 da	 amplitude	 da	 concepção	 de	 saúde,	 enquanto	 bem-estar	 do	
indivíduo,	 conforme	 definido	 pela	 OMS,	 provoca	 invariavelmente	 a	 inaplicabilidade	 do	
conceito,	 conquanto	 permite	 ao	 Estado	 adotar	 diferentes	 decisões	 políticas	 para	 a	
implementação	daquilo	que	consistiria	em	saúde.	(Schwartz,	2001,	p.	30)	
Além	 disso,	 de	 acordo	 com	Marco	 Segre	 e	 Flávio	 Carvalho	 Ferraz	 (1997,	 p.	 540),	 está	





delimitado	 acerca	 da	 definição	 do	 conceito	 de	 saúde,	 verifica-se	 a	 observação	 de	 Dina	












definição	 de	 bem-estar	 físico	 e	 mental	 estabelecido	 pela	 Organização	 Mundial	 de	 Saúde,	
porquanto	enquanto	direito	social	destinado	a	assegurar	condições	mínimas	de	sobrevivência	
e	 de	 qualidade	 de	 vida,	 em	 vista	 dos	 valores	 que	 fundamentam	 o	 princípio	 da	 dignidade	
humana,	não	há	como	se	delimitar	de	modo	objetivo	e	restringível	o	direito	à	saúde,	pois	se	




políticas	 públicas	 de	 saúde,	 as	 quais	 pressupõe	 a	 ação	 organizada	 do	 Estado	 de	 cunho	





recuperação	 do	 indivíduo,	 por	 meio	 do	 acesso	 aos	 serviços	 destinados	 à	 recuperação	 do	
enfermo,	 típico	 de	 uma	 prestação	 positiva	 por	 parte	 do	 Estado,	 como	 também	 abrange	 a	
preservação	 da	 própria	 saúde,	 por	 meio	 de	 políticas	 públicas	 que	 visem	 reduzir	 o	 risco	
endêmico,	 como	 por	 exemplo	 o	 acesso	 a	 um	 meio	 ambiente	 sadio,	 na	 acepção	 de	 uma	
proteção	genérica	não	individualizável,	típico	de	uma	coletividade	transindividual.	
Isso	demonstra	que,	no	atual	estágio	de	evolução	do	direito	social,	não	é	suficiente	que	o	
Estado	 esteja	 limitado	 a	 assegurar	 tão	 somente	 os	 processos	 de	 tratamento	 de	 doenças,	





e	 ao	atendimento	médico	hospitalar,	 além	do	 fornecimento	de	medicamentos,	pois	 também	
envolve	as	ações	preventivas	e	assistenciais	no	âmbito	das	políticas	públicas	de	saúde.4	

















evidentemente,	 a	 lesão	 a	 integridade	 física	 ou	 psicológica	 de	 outrem	 trata-se	 de	 ato	 que	
indiretamente	viola	o	aludido	direito	à	saúde,	tutelável	portanto	pelo	direito.	Da	mesma	forma	
que	 se	 considera	 o	 dever	 da	 própria	 pessoa	 na	 proteção	 da	 sua	 saúde,	 haja	 vista	 a	
irrenunciabilidade	dos	direitos	fundamentais.	(Sarlet,	2002)		










saneamento	 básico,	 moradia,	 educação,	 assistência	 social,	 previdência	 e	 dentre	 outros,	




exigível	 em	 face	 do	 Estado,	 também	pode	 se	 verificar	 no	 âmbito	 da	 tutela	 coletiva.	 (Sarlet,	




trata-se	 da	 sua	 característica	 universal.	 Isso	 significa	 dizer	 que	 a	 titularidade	 do	 direito	 à	
saúde	é	universal	no	direito	brasileiro,	estando	ela	atribuída	a	qualquer	indivíduo	que	precise	
do	atendimento	do	Estado,	 logo,	até	mesmo	aos	estrangeiros,	mesmo	que	não	residentes	no	



















coletividade	 interminável,	 independente	 da	 condição	 do	 titular	 do	 direito	 à	 saúde,	 sendo	
objeto	de	tutela	constitucional	para	todos	aqueles	que	se	encontrem	na	mesma	situação.	
Do	mesmo	modo,	o	direito	à	saúde	compreende	um	processo	de	participação	do	indivíduo	
na	 composição	 das	 políticas	 públicas	 do	 Estado	 Democrático	 de	 Direito,	 conforme	 se	
interpreta	 das	 diretrizes	 do	 Sistema	 Único	 de	 Saúde,	 estabelecidas	 pelo	 art.	 198	 da	
Constituição	 Federal,	 ao	 prever	 expressamente	 no	 seu	 inciso	 III,	 a	 participação	 da	
comunidade.	
Nesse	 sentido,	 os	 processos	 e	 procedimentos	 que	 envolvem	 os	 serviços	 de	 saúde	
abrangem	 não	 apenas	 a	 atuação	 do	 Estado,	 como	 também	 os	 indivíduos	 destinatários,	 os	
quais	também	possuem	participação	ativa	na	vida	política	da	sociedade.		
Logo,	da	concepção	de	direitos	fundamentais,	igualmente,	deriva	os	deveres	fundamentais	
na	 medida	 que	 os	 indivíduos	 são	 responsáveis	 com	 as	 suas	 obrigações	 políticas	 pelo	
progresso	 da	 vida	 em	 sociedade,	 incluindo-se	 dessa	 forma	 a	 participação	 na	 organização	 e	
diretrizes	do	Sistema	Único	de	Saúde.	(Andrade,	2004,	p.	160)		
Ademais,	 o	 reconhecimento	 constitucional,	 no	 sentido	 de	 que	 a	 participação	 da	






Assim	 sendo,	 o	 direito	 à	 saúde	 trata-se	 de	 um	 direito	 fundamental	 do	 indivíduo	 e	 ao	




Da	 mesma	 forma,	 é	 válido	 relembrar	 que	 o	 direito	 fundamental	 à	 saúde	 assume	 a	
característica	 de	 um	 direito	 social,	 garantido	 pelo	 Estado	 do	 Bem-Estar	 Social,	 cujo	
surgimento	decorre	da	segunda	dimensão	dos	direitos	fundamentais.		
No	 entanto,	 diversamente	 dos	 direitos	 fundamentais	 de	 primeira	 geração	 de	 cunho	
absenteísta	da	atuação	do	Estado,	no	caso	dos	direitos	 fundamentais	que	obrigam	um	atuar	
positivo	 do	 Estado,	 isto	 é	 de	 cunho	 garantista	 de	 políticas	 públicas	 e	 prestacional,	 como	 o	












um	 conteúdo	 vinculante,	 o	 que	 torna	 inclusive	 imprópria	 a	 denominação	 de	 normas	
programáticas	 (Guerra	Filho,	 1999,	 p.	 34),	 conquanto	 são	dotadas	de	normatividade	para	 a	
disciplina	da	atuação	do	Estado,	ainda	que	considerem	um	objetivo	social	a	ser	atingido.		
Além	 disso,	 de	 acordo	 com	 José	 Afonso	 da	 Silva	 (2012,	 p.	 81),	 “não	 há	 norma	
constitucional	alguma	destituída	de	eficácia.	Todas	elas	irradiam	efeitos	jurídicos,	importando	
sempre	 uma	 inovação	 na	 ordem	 jurídica	 preexistente	 à	 entrada	 em	 vigor	 da	 constituição”,	
pois	 o	 que	 ocorre	 é	 que	 algumas	 normas	 constitucionais	 não	 gozam	da	 plenitude	 dos	 seus	
efeitos	 jurídicos	 pretendidos	 pelo	 constituinte	 enquanto	 não	 emanada	 a	 norma	
infraconstitucional	integrativa	e	complementar.	




Por	 isso,	mesmo	na	 omissão	 dos	 poderes	 Legislativo	 ou	 Executivo	 com	 a	 promoção	 do	
acesso	 às	 políticas	 públicas	 de	 saúde,	 o	 direito	 em	 si	 é	 plenamente	 eficaz	 e	 irradia	 os	 seus	
efeitos	de	forma	imediata	com	caráter	vinculante,	uma	vez	que	está	ao	mesmo	tempo	atrelado	
ao	direito	fundamental	à	vida	e	cuja	essencialidade	também	decorre	do	princípio	da	dignidade	




texto	 constitucional,	 ao	 prever	 o	 direito	 à	 saúde,	 por	 meio	 da	 implementação	 de	 políticas	
públicas	do	Estado,	o	Supremo	Tribunal	Federal	já	considerou	que	o	caráter	programático	do	
art.	196	da	CF	não	pode	converter-se	em	promessa	constitucional	inconsequente,	sob	pena	de	
o	Poder	Público,	 fraudando	 justas	expectativas	nele	depositadas	pela	coletividade.	 (AgRg	no	
RE	271.286-8-RS.	2ª	Turma.	Rel.	Min.	Celso	de	Mello.		j.12.9.2000)	
Logo,	o	direito	à	 saúde,	mesmo	com	a	natureza	de	direito	prestacional,	 ou	ainda	com	a	
característica	de	direito	 social,	 invariavelmente	 constitui-se	 como	puro	direito	 fundamental	
destinado	produzir	 efeitos	 imediatos	 a	 toda	 a	 ordem	 jurídica,	 com	plena	normatividade,	 de	







de	 forma	 concreta	 no	 plano	 fático,	 o	 que	 ocasiona	 uma	 insuficiência	 no	 atendimento	 das	
demandas	de	saúde	à	população.	
Essa	 perspectiva	 de	 inefetividade	 do	 direito	 à	 saúde,	 em	 razão	 da	 insuficiência	 do	
atendimento	da	rede	pública	de	saúde,	representa	um	dos	âmbitos	de	intervenção	do	Poder	
Judiciário	 na	 execução	 das	 políticas	 públicas	 do	 Estado,	 as	 quais	 são	 atribuídas	
constitucionalmente	 ao	 Poder	 Executivo	 na	 direção	 dos	 serviços	 públicos,	 a	 exemplo	 do	
entendimento	exarado	no	 julgado	acima	exposto,	 ao	dispor	 sobre	a	distribuição	gratuita	de	
medicamentos.	
Tal	forma	de	intervenção,	outrora	denominada	ativismo	judicial,	consiste	na	possibilidade	
de	 o	 Poder	 Judiciário,	 quando	provocado	 a	 dirimir	 uma	 situação	 fática	 de	 descumprimento	
dos	 direitos	 fundamentais	 pelo	 Estado,	 realize	 a	 concretização	 desses	 direitos	 no	 caso	
concreto,	 tendo	 em	 vista	 o	 poder	 jurisdicional	 que	 lhe	 é	 atribuído,	 para	 a	 interpretação	 e	






o	 reconhecimento	 de	 um	 direito	 subjetivo	 previsto	 na	 constituição	 de	 forma	 objetiva,	







mais	 ampla	 e	 intensa	do	 Judiciário	na	 concretização	dos	 valores	 e	 fins	 constitucionais,	 com	
maior	interferência	no	espaço	de	atuação	dos	outros	dois	Poderes”.	




preferência	 de	 uma	 certa	 justiça	 social	 no	 caso	 concreto,	 paralelamente,	 compromete-se	 ao	
afastamento	do	princípio	de	democrático	por	sobrepor	as	deliberações	do	próprio	Legislativo	
ou	 da	 condução	 da	 política	 de	 estado	 pelo	 Executivo,	 ao	 mesmo	 tempo	 que	 se	 cria	 um	
ambiente	propício	à	insegurança	jurídica,	porquanto	não	se	tornam	previsíveis	os	comandos	
constitucionais	 submetidos	às	 interpretações	contingenciais	do	Poder	 Judiciário.	 (Sarmento,	
2007,	p.	14)	
Por	 essa	 razão,	 o	 espaço	 de	 interferência	 do	 Poder	 Judiciário	 no	 âmbito	 das	 políticas	
públicas	de	Estado,	pelo	veículo	do	ativismo	judicial,	deve	considerar	as	delimitações	traçadas	
pela	 hermenêutica	 constitucional,	 empreendida	 num	 processo	 de	 ponderação	 dos	 valores	








Assim,	 na	 ocasião	 que	 os	 poderes	 públicos	 se	 comporte	 de	 forma	 omissa,	 em	 face	 da	
eficácia	dos	direitos	 fundamentais	e	dos	direitos	subjetivos	exigíveis	para	um	atuar	positivo	




Dessa	 forma,	 a	 propositura	 da	 tese	 de	 que	 o	 ativismo	 judicial	 configura	 um	 desvio	 da	
finalidade	do	Poder	Judiciário	para	a	solução	da	lide	não	se	sustenta,	porquanto,	ainda	que	os	
direitos	 fundamentais	 estejam	 consignados	 sobre	 conceitos	 jurídicos	 indeterminados,	 como	
se	 reporta	 ao	 caso	 do	 direito	 à	 saúde,	 são	 por	 outro	 lado	 autoexecutáveis	 esses	 direitos	
fundamentais	 pela	 própria	 interpretação	 e	 aplicação	 das	 normas	 constitucionais.	 (Barbosa,	
2011,	p.	151)	
Assim	 também,	 não	 prevalece	 a	 ideia	 de	 que	 o	 ativismo	 judicial,	 ao	 pressupor	 uma	
aplicação	 proativa	 do	 direito	 pelo	 Judiciário,	 seria	meio	 de	 invasão	 nos	 limites	 próprios	 da	
atuação	 dos	 poderes	 Executivo	 e	 Legislativo,	 extrapolando-se	 o	 significado	 do	 princípio	 da	
separação	 dos	 poderes,	 isso	 porque	 se	 trata	 de	 interferência	 legitimada	 pela	 ordem	




novas	 medidas	 para	 a	 promoção	 dos	 direitos	 sociais,	 como	 por	 exemplo	 a	 instituição	 de	
políticas	públicas	que	envolvam	a	prestação	de	serviços	públicos	de	saúde,	porém,	insere-se	
no	 controle	 judicial	 a	 apreciação	 da	 verdadeira	 efetividade	 prática	 das	 políticas	 públicas,	
sejam	 de	 atendimento	 ou	 de	 promoção	 humana,	 já	 existentes	 e	 previstas	 pela	 ordem	
constitucional,	 ante	 o	 próprio	 enfraquecimento	 dos	 objetivos	 do	 Estado	 Democrático	 de	
Direito.	(Silva,	Weiblen,	2007,	p.	52)	
Além	do	mais,	a	atuação	judicial	perante	os	serviços	públicos	essenciais,	quando	falhos	e	
insuficientes	 para	 a	 assegurar	 a	 satisfação	 dos	 direitos	 fundamentais,	 também	 se	 insere	 na	






mesma	 forma	 que	 a	 argumentação	 de	 falta	 de	 recursos	 orçamentários	 não	 pode	 constituir	





Por	 conta	disso,	 observa-se	que	não	há	 como	se	 analisar	o	 fenômeno	da	efetividade	do	
direito	 à	 saúde	 apartado	 do	 ativismo	 judicial,	 porquanto,	 em	 vista	 da	 omissão	 dos	 poderes	




direito	 fundamental	 à	 saúde,	 o	 qual	 deriva	 dos	 valores	 constitucionais	 do	 princípio	 da	
dignidade	humana,	tem	como	pressuposto	tanto	o	controle	da	atividade	dos	poderes	públicos	
omissos,	como	também	a	possibilidade	de	reafirmar	a	segurança	jurídica	dos	jurisdicionados	
acerca	 da	 eficácia	 irradiante	 dos	 direitos	 fundamentais,	 no	 sentido	 de	 que,	 ainda	 que	 não	
dotados	 de	 intenção	 política	 para	 a	 organização	 de	 meios	 e	 procedimentos	 adequados,	 no	
Estado	 Democrático	 de	 Direito,	 o	 cumprimento	 dos	 direitos	 constitucionais	 são	 garantidos	
pela	tutela	jurisdicional.	
No	 entanto,	 o	 exercício	 da	 atividade	 do	 ativismo	 judicial	 voltado	 para	 a	 efetividade	 do	
direito	 à	 saúde	 não	 deve	 ser	 definido	 como	 algo	 absoluto	 ou	 despido	 de	 limites	
fundamentados,	ao	invés	disso,	esses	contornos	devem	estar	presentes	na	atribuição	do	Poder	
Judiciário	de	exercer	o	comando	jurisdicional	no	âmbito	das	políticas	públicas	de	saúde,	não	
podendo	 funcionar	 assim	 como	 mecanismo	 de	 atuação	 supervalorizada	 desconectada	 da	
realidade	 enfrentada	 pelos	 demais	 poderes,	 como	 também	 fundada	 numa	 interpretação	
exacerbada	ou	não	fundamentada	na	essencialidade	do	direito	à	saúde.	
A	necessidade	de	delimitação	da	atuação	judicial	em	prol	da	efetividade	do	direito	à	saúde	
deve	necessariamente	 sopesar	 a	necessidade	de	motivação	das	decisões	 judiciais,	 conforme	
de	 controle	 do	 seu	 exercício,	 como	 também	 como	 mecanismo	 de	 respeito	 ao	 Estado	
Democrático	de	Direito,	até	porque,	diante	da	limitação	dos	recursos	orçamentários	do	poder	
público,	 entre	 a	 possibilidade	 de	 proteção	 do	 direito	 	 à	 saúde,	 ou	 prevalecer	 o	 interesse	
financeiro	 secundário	 do	 Estado,	 numa	 perspectiva	 de	 dilema,	 traduz	 o	 que	 se	 denomina	
“escolhas	 trágicas”	do	Poder	 Judiciário,	 ao	exprimir	o	 estado	de	 tensão	entre	a	necessidade	
estatal	de	“tornar	concretas	e	reais	as	ações	e	prestações	de	saúde	em	favor	das	pessoas,	de	
um	 lado,	 e	 as	 dificuldades	 governamentais	 de	 viabilizar	 a	 alocação	 de	 recursos	 financeiros,	
sempre	 tão	 dramaticamente	 escassos,	 de	 outro.”	 (Suspensão	 de	 Tutela	 Antecipada	 n.	 175-




à	 justiça,	 isso	 porque,	 muito	 embora	 a	 postulação	 da	 demanda	 por	 acesso	 a	 serviços	 e	
medicamentos	 seja	 feita	 de	 forma	 individual,	 por	 cada	 indivíduo	 lesado,	 no	 raciocínio	
empregado	 pela	 decisão,	 por	 outro	 lado,	 para	 a	 concretização	 do	 direito	 à	 saúde	 deve	 ser	
considerada	a	demanda	no	contexto	coletivo	enfrentado	pelo	Poder	Público,	também	quanto	
ao	aspecto	econômico	e	orçamentário.	(Amaral,	2010,	p.	115)		
Logo,	 a	 decisão	 não	 pode	 ser	 pautada	 tão	 somente	 pela	 uma	 situação	 individualmente	
considerada,	mas	em	um	contexto	geral	 capaz	de	concluir	que	o	Sistema	de	Saúde	deve	ser	




Segurança	 n.	 3.073/RN.	 Rel.	 Min.	 Ellen	 Gracie.	 Data	 de	 julgamento:	 14/02/2007.	 Data	 de	
publicação:	03/06/2009)	
Assim,	 a	 decisão	 no	 âmbito	 das	 demandas	 individuais,	 muito	 embora	 possa	 ser	
circunstancial	 para	 um	 caso	 concreto	 específico,	 deve	 respeitar	 a	 pluralidade	 de	 opções	 e	
necessidades	envoltas	no	sistema	de	saúde	público,	 inclusive	porque,	 tratando-se	do	campo	
científico,	 a	medicina	 verifica-se	 em	 constante	 evolução	 com	 a	 adoção	 de	 novas	 técnicas	 e	
tecnologias,	as	quais	o	Poder	Público,	pela	insuficiência	da	sua	capacidade	de	suprimento	de	
recursos	financeiros,	pode	prover	para	um	caso	específico,	mas	não	por	outro	lado	dispor	ao	
atendimento	 universal	 do	 sistema	 em	 larga	 escala	 sem	 comprometimento	 do	 equilíbrio	
financeiro.	
Desse	 modo,	 as	 decisões	 judiciais	 voltadas	 à	 implementação	 do	 direito	 fundamental	 à	
saúde	devem	tanto	ser	 fundadas	no	conhecimento	científico	existente	acerca	do	 tratamento	
disponível	para	o	tratamento	da	enfermidade	(RE	657718/MG.	Plenário.	Rel.	orig.	Min.	Marco	
Aurélio,	 red.	 p/	 o	 ac.	 Min.	 Roberto	 Barroso,	 julgado	 em	 22/5/2019),	 como	 também	 nas	
normas	 administrativas	 que	 circundam	 o	 sistema	 público	 de	 saúde,	 as	 quais	 disponham	
acerca	 da	 previsão	 dessas	 políticas	 públicas,	 competência	 de	 determinado	 Ente	 Federado,	
bem	 como	 a	 reserva	 orçamentária,	 cabendo	 à	 autoridade	 judiciária	 direcionar	 de	 forma	
correta	 e	 adequada	 o	 cumprimento	 da	 obrigação,	 consoante	 assim	 mesmo	 já	 reconhece	 a	
jurisprudência	do	Supremo	Tribunal	Federal.	(RE	855178	ED/SE.	Plenário.	Rel.	orig.	Min.	Luiz	
Fux,	red.	p/	o	ac.	Min.	Edson	Fachin,	julgado	em	23/5/2019)	
Além	 do	 mais,	 é	 possível	 que	 no	 exercício	 da	 jurisdição	 tanto	 seja	 analisada	 a	
possibilidade	de	 impacto	orçamentário	da	decisão	 sobre	o	direito	 à	 saúde,	 como	 também	a	
previsibilidade	do	 tratamento	e	medicamento	 já	oferecido	pelo	sistema	de	saúde,	ainda	que	
não	 se	 pretenda	 na	 decisão	 judicial	 adentrar	 ao	mérito	 do	 conhecimento	médico	 científico	
sobre	a	eficácia	e	adequação	do	tratamento	pretendido	pelo	lesado,	a	decisão	pode	considerar	





Essa	 compreensão	 tem	 sido	 reafirmada	 tanto	pela	 jurisprudência	do	 Supremo	Tribunal	
Federal	(RE	n.	566471/RN,	rel.	min.	Marco	Aurélio,	julgamento	em	11.3.2020),	como	também	













social,	 ou	 também	 pela	 sua	 condição	 de	 norma	 programática,	 uma	 vez	 que	 mesmo	 nessa	
acepção	jurídica	o	direito	à	saúde	é	plenamente	efetivo,	o	que	desponta	portanto	a	atuação	do	
Poder	 Judiciário	 no	 exercício	 do	 controle	 da	 atuação	 do	 Estado,	 quando	 se	 observa	 a	
ineficiência	da	política	governamental	para	a	garantia	do	acesso	à	saúde.	
Essa	 perspectiva	 no	 sentido	 de	 exigir	 uma	 decisão	 judicial	 que	 considere,	 com	
razoabilidade	e	de	acordo	com	os	 fins	sociais	do	direito,	a	possibilidade	de	 interferência	na	
gestão	 dos	 serviços	 de	 saúde,	 sem	 o	 comprometimento	 grave	 às	 finanças	 públicas,	 num	
aspecto	 coletivo,	 assim	 como	 a	 previsibilidade	 do	 tratamento	 pleiteado	 junto	 às	 políticas	
públicas	de	saúde	já	desenvolvidas	pela	Estado,	são	critérios	que	levam	como	fundamento	a	
necessidade	de	assegurar	as	condições	mínimas	indispensáveis	para	uma	sadia	qualidade	de	
vida,	 em	 consonância	 com	 o	 interesse	 público	 envolvido	 na	 gestão	 do	 sistema	 público	 de	
saúde,	de	forma	que	o	interesse	individual	da	concretização	do	direito	à	saúde	não	supere	o	
mínimo	existencial	sem	a	razoável	ponderação	dos	interesses	sociais.	
Outro	ponto	que	 relaciona-se	à	efetividade	do	direito	à	 saúde,	 trata-se	da	promoção	da	
democracia	 participativa	 da	 comunidade,	 na	 medida	 que	 seriam	 capazes	 de	 influir	 nas	
escolhas	públicas	dos	 tratamentos	e	medicamentos	que	compõem	a	organização	do	sistema	
público	 de	 saúde,	 conquanto	 envolvam	 um	 alto	 grau	 de	 complexidade	 e	 custos	 para	 o	 seu	








da	 eficácia	 dos	 direitos	 fundamentais	 em	 si	 considerados,	 pois,	 lado	 outro,	 é	 possível,	 por	
























exigir	 do	 Estado	 por	 meio	 da	 tutela	 jurisdicional	 provida	 pelo	 Poder	 Judiciário,	 donde	 se	
verifica	 a	 ocorrência	 do	 fenômeno	 do	 ativismo	 judicial	 com	 vistas	 de	 assegurar	 a	
concretização	do	direito	à	saúde,	nos	termos	previstos	pela	Constituição	Federal.	
Sob	essa	ótica,	o	ativismo	judicial	no	âmbito	das	políticas	públicas	de	saúde	desenvolve-se	
como	 meio	 de	 controle	 da	 atividade	 dos	 poderes	 públicos,	 especialmente,	 na	 gestão	 de	





atendimento	 à	 saúde	 pelo	 Estado,	 ainda	 que	 se	 desenvolva	 em	 um	 meio	 de	 atribuição	 de	
significado	 às	 normas,	 no	 seu	mister	 de	 aplicação	 do	 direito	 ao	 caso	 concreto,	 não	 implica	
tanto	 na	 violação	 da	 separação	 dos	 poderes,	 como	 também	 na	 interferência	 da	 atribuição	
constitucional	 de	 execução	 e	 implementação	 de	 políticas	 públicas	 aos	 demais	 poderes,	
conquanto	 seja	 realizado	 de	 acordo	 com	 os	 fins	 constitucionais,	 é	 também	 voltado	 para	 a	
finalidade	de	assegurar	a	garantia	do	mínimo	existencial.	
Em	razão	disso,	verifica-se	a	necessidade	de	a	decisão	judicial,	ao	impor	a	concretização	
de	 políticas	 públicas	 ao	 gestor	 de	 governo	 omisso,	 ser	 pautada	 por	 parâmetros	 de	






saúde,	 mas	 ao	 mesmo	 tempo	 de	 forma	 objetiva	 no	 caso	 concreto	 as	 consequências	 que	 o	
atendimento	da	demanda	pode	 implicar	na	gestão	coletiva	do	sistema	público	de	saúde,	em	
vistas	a	um	critério	de	macrojustiça.		
Além	 do	 mais,	 em	 decorrência	 da	 participação	 democrática,	 o	 judiciário	 deve	 ter	 em	
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